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Xavier Aurey, Aurore Catherine, Anne-Sophie Denolle, Marie Rota, Antoine Sifert, Vincent 
Souty
Chronique de jurisprudence constitutionnelle 
française
Janvier 2009 – décembre 2009
En 2009, le Conseil constitutionnel français a ainé sa jurisprudence relative aux principes d’intel-
ligibilité de la loi et de sincérité et clarté du débat parlementaire, au principe de séparation des 
compétences, tout en faisant une utilisation très large de ses réserves d’interprétations. Néanmoins, 
on ne peut réduire l’intérêt de l’étude de la jurisprudence du Conseil aux seuls aspects formels. 
Des décisions importantes concernant la substance des droits protégés par la Constitution ont été 
adoptées, qui concernent tant le principe d’égalité que la lutte contre la contrefaçon sur Internet. 
La Chronique est publiée en français (la version française paraîtra aussi aux Cahiers de la Recherche 
sur les Droits Fondamentaux, Presses de l’Université de Caen) et en traduction bosniaque assurée par 
Asja Žujo.
Mots-clés: principe d’intelligibilité de la loi, principe de sincérité et clarté du débat parle-
mentaire, principe de séparation des compétences, réserves d’interpré-
tation, principe d’égalité, Internet 
De mars 2009 à décembre de cette même 
année, le Conseil constitutionnel a consacré une 
partie substantielle de sa jurisprudence à l’exa-
men des textes permettant l’application de la 
réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008. À 
ce titre, le Conseil dégage d’ailleurs un nouvel 
objectif de valeur constitutionnelle1, celui de l’in-
dépendance des médias2, directement issu de la 
réforme de 2008 et de la nouvelle rédaction de 
l’article 34 de la Constitution qui renvoie à « la 
1 Sur cette question des OVC, cf. Xavier Aurey, An-
ne-Sophie Denolle, Marie Rota et Vincent Souty, 
« Chronique de jurisprudence constitutionnelle 
française janvier 2007 – mars 2008 », Les cahiers de 
la recherche sur les droits fondamentaux, n°6, 2008, 
pp. 175 ss ; « Kronika francoskega ustavnega pra-
va », Revus – Revija za evropsko ustavnost (2008) 7, 
pp. 101 ss (www.revus.eu).
2 C.C., déc. 2009-577 DC, 3 mars 2009, Loi relative à la 
communication audiovisuelle et au nouveau service 
public de la télévision, (ci-après déc. communication 
audiovisuelle), cons. 3.
liberté, le pluralisme et l’indépendance des mé-
dias »3. Par ailleurs, dans la décision concer-
nant l’importante loi organique relative à la 
question prioritaire de constitutionnalité, 
issue du nouvel article 61-1 de la Constitu-
tion, le Conseil qualiie pour la première fois 
la bonne administration de la justice d’ob-
jectif de valeur constitutionnelle (OVC)4.
Autre nouveauté, dans sa décision n° 2009-
5795, le Conseil semble opérer un revirement en 
3 Sur ce point : R. Ghevontian, S. Lamouroux, O. 
Le Bot et E. Kerviche, « Jurisprudence du Conseil 
constitutionnel », RFDC, 2009/3, n°79, p. 590 ; L. 
Baghestani, A.-L. Cassard-Valembois, et L. Janicot, 
« Chronique de jurisprudence constitutionnelle 
n°7 », Petites Aiches, 2009, n° 153, p. 11 ; 
4 C.C., déc. 2009-595 DC, 3 décembre 2009, Loi or-
ganique relative à l’application de l’article 61-1 de la 
Constitution, cons. 4.
5 C.C., déc. 2009-579 DC, 9 avril 2009, Loi organique 
relative à l’application des articles 34-1, 39 et 44 
de la Constitution.
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ce qu’il vise, au même titre que les observations 
du gouvernement, les observations présentées 
par soixante-dix-neuf députés, alors qu’il les dé-
clarait irrecevables depuis une décision de 19926, 
un revirement qui s’explique lui-aussi, selon L. Ja-
nicot, par la nouvelle procédure d’examen a pos-
teriori de la conformité des lois à la Constitution7.
L’inluence de la réforme de 2008 s’est égale-
ment fait sentir dans les techniques de contrôle 
du Conseil (I) qui en a proité pour ainer sa ju-
risprudence relative aux principes d’intelligibilité 
de la loi et de sincérité et clarté du débat parle-
mentaire (A), au principe de séparation des pou-
voirs (B), tout en faisant une utilisation très large 
de ses réserves d’interprétations (C). Néanmoins, 
on ne peut réduire l’intérêt de l’étude de la juris-
prudence du Conseil aux seuls aspects formels. 
Des décisions importantes concernant la subs-
tance des droits protégés par la Constitution ont 
été adoptées (II), qui concernent tant le principe 
d’égalité (A) que la lutte contre la contrefaçon sur 
Internet (B).
1 Les techniques de contrôle
1.1 Intelligibilité de la loi et sincérité et 
clarté du débat parlementaire
Le principe de clarté et de sincérité du débat 
parlementaire et l’objectif d’intelligibilité et d’ac-
cessibilité de la loi s’inscrivent tous deux dans 
l’optique de la consolidation de l’État de droit 
démocratique. Le premier doit permettre l’émer-
gence de la volonté générale à travers l’expres-
sion d’un débat où les partis d’opposition pour-
ront faire entendre leur voix ; le second concerne 
la possibilité pour le citoyen de comprendre la 
norme et de participer aussi au respect de l’État 
6 C.C., déc. 92-305 DC, 21 février 1992.
7 L. Baghestani, A.-L. Cassard-Valembois, et L. Jani-
cot, « Chronique de jurisprudence constitution-
nelle n°7 (suite et in) », Petites aiches, 2009, n° 
155, pp. 9 ss. : « La révision constitutionnelle du 23 
juillet 2008 ne rendait pas nécessaire cette évolu-
tion, puisqu’elle n’impose le respect des exigences 
du procès équitable que dans le cadre du contrôle 
a posteriori des lois. Mais, elle l’explique peut-être, 
dans la mesure où elle devrait conduire à renouve-
ler les rélexions qui ont déjà pu être engagées sur 
la procédure suivie devant le Conseil, auxquelles 
ce dernier ne peut que prendre part ».
de droit. Le Conseil constitutionnel s’adresse 
alors au législateur et s’intéresse au travail parle-
mentaire d’élaboration de la loi.
Consacré d’abord dans la décision 99-421 
du 16 décembre 1999, l’objectif d’intelligibilité 
et d’accessibilité de la loi est très fréquemment 
invoqué par les requérants devant le Conseil et 
relié au problème de l’incompétence négative, 
les parlementaires requérants estimant que lors-
que le pouvoir législatif renvoie le soin au pou-
voir réglementaire de compléter la norme, cela 
nuit à l’intelligibilité de la loi. Le Conseil le rap-
pelle d’ailleurs dans la décision 2009-592 portant 
sur la loi relative à l’orientation et à la formation 
professionnelle tout au long de la vie, il s’agit de 
« prémunir les sujets de droit contre une inter-
prétation contraire à la Constitution ou contre 
le risque d’arbitraire, sans reporter sur des auto-
rités administratives ou juridictionnelles le soin 
de ixer des règles dont la détermination n’a été 
coniée par la Constitution qu’à la loi »8.
C’est ainsi que le Conseil censure, dans la 
décision 2009-584, loi portant réforme de l’hô-
pital et relative aux patients, à la santé et aux 
territoires, l’article 17 de la loi, qui renvoyait à la 
Cour des comptes la coordination des modalités 
de certiications des établissements de santé par 
les commissaires aux comptes, coordination elle-
même ixée par voie réglementaire9. Le Conseil 
se fonde sur l’OVC d’intelligibilité et d’accessibi-
lité de la loi pour censurer cette disposition qui 
ne permet pas de ixer les limites du pouvoir de 
la Cour de compte. Il en proite pour rappeler 
le fondement textuel auquel il se rattache pour 
justiier cet OVC : il s’agit des articles 4, 5, 6 et 16 
de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Ci-
toyen de 1789 (DDHC).
Dans les autres décisions étudiées, le Conseil 
se contente de rappeler la signiication concrète 
de l’OVC, et rappelle que l’intelligibilité et l’acces-
sibilité de la loi impose au législateur d’adopter 
« des dispositions suisamment précises et des 
formules non équivoques »10 ; il rejette le grief 
8 C.C., déc. 2009-592 DC, 19 novembre 2009, Loi re-
lative à l’orientation et à la formation professionnelle 
tout au long de la vie, cons. 6.
9 C.C., déc. 2009-584 DC, 16 juillet 2009, Loi portant 
réforme de l’hôpital et relative aux patients, à la santé 
et aux territoires (ci-après déc. loi HPST), cons. 29.
10 C.C., déc. n° 2009-578 DC, 18 mars 2009, Loi de mo-
bilisation pour le logement et de lutte contre l’exclu-
sion, cons. 24.
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des requérants en considérant que les disposi-
tions contestées ne portent pas atteinte à cet 
objectif : dans la décision 2009-580, la distinction 
entre l’obligation de surveillance de l’accès à in-
ternet et le délit de contrefaçon11 ; dans la déci-
sion 2009-588, celle entre commune touristique 
et zone touristique12 ; dans la décision 2009-594, 
l’imprécision de la loi ne méconnaît pas l’objectif 
d’intelligibilité de la loi dès lors que cette même 
loi fait référence à une convention pluriannuelle 
de rémunération signée entre la RATP et le Syndi-
cat des transports d’Île-de-France qui permettra 
de clariier et déterminer les obligations récipro-
ques des cocontractants13.
Le principe de clarté et de sincérité du débat 
parlementaire est récent, puisque l’expression 
apparaît dans la décision 2005-526 du 13 octo-
bre 2005, même si on peut relever une première 
occurrence, annonciatrice du principe, dans la 
décision 2005-512 du mois d’avril 200514. On en 
observe néanmoins une utilisation croissante, 
notamment au cours de la période étudiée. Le 
Conseil est en efet venu préciser sa jurispruden-
ce et a censuré à plusieurs reprises les textes qui 
lui étaient soumis au nom du respect du principe 
de clarté et de sincérité du débat parlementaire.
Il apparaît même en tant que norme de réfé-
rence15 des décisions 2009-581 et 2009-582 qui 
11 C.C., déc. 2009-580 DC, 10 juin 2009, Loi favorisant 
la difusion et la protection de la création sur internet 
(ci-après déc. Hadopi I), cons. 7.
12 C.C., déc. n° 2009-588 DC, 6 aout 2009, Loi réair-
mant le principe du repos dominical et visant à adap-
ter les dérogations à ce principe dans les communes 
et zones touristiques et thermales ainsi que dans 
certaines grandes agglomérations pour les salariés 
volontaires (ci-après déc. Repos dominical), cons. 7
13 C.C., déc. 2009-594 DC, 3 décembre 2009, Loi re-
lative à la régulation des transports ferroviaires et 
portant diverses dispositions relatives aux transports 
(ci-après déc. Transports ferroviaires), cons. 11.
14 C.C., déc. 2005-526, 13 octobre 2005, Résolution 
modiiant le règlement de l’Assemblée nationale, 
cons. 5 et C.C., déc. 2005-512 DC, 21 avril 2005, 
Loi d’orientation et de programme pour l’avenir de 
l’école, cons. 4.
15 Par ailleurs, le Conseil détaille, dans le §2 commun 
aux deux décisions, les normes de référence en 
matière de contrôle des résolutions modiiant les 
règlements des assemblées : il s'agit de la Constitu-
tion, mais également des lois organiques auxquel-
les elle renvoie, et enin des mesures législatives 
prises pour son application.
portent sur des résolutions tendant à modiier 
les règlements respectivement de l’Assemblée 
nationale et du Sénat. Le Conseil vient ici poser 
à deux reprises un considérant de principe, repris 
à l’identique dans les deux décisions, dans lequel 
il conirme le rattachement du principe de clarté 
et de sincérité du débat parlementaire à une lec-
ture combinée des articles 6 de la DDHC et 3 de 
la Constitution, un rattachement, assez artiiciel, 
illustrant, sans doute, un rélexe positiviste dont 
on pourrait inalement discuter l’opportunité16. 
L’airmation de ce principe a pour but prin-
cipal de permettre à l’opposition de s’exprimer 
lors des débats, on se rattache ici à l’idée du 
pluralisme de l’expression des idées politiques, 
l’instauration d’un véritable débat étant propice 
à l’émergence de la volonté générale.
Dans la décision 2009-581 portant sur la ré-
solution tendant à modiier le règlement de l’As-
semblée, le Conseil prononce ainsi la censure de 
l’article 38 de cette résolution en soulevant le fait 
qu’elle aurait pu avoir pour conséquence d’inter-
dire aux groupes d’opposition de s’exprimer17. 
Par ailleurs, si le Conseil valide les diférentes dis-
positions visant à limiter le temps de parole des 
orateurs à deux minutes, c’est sous la réserve que 
le président de séance applique cette limite en 
« veillant au respect des exigences de clarté et de 
sincérité du débat parlementaire  »18.
D’autres réserves d’interprétation sont éga-
lement posées en vue du respect du principe 
de clarté et de sincérité du débat parlementaire. 
Ainsi, l’article 26 de la résolution qui modiie les 
conditions dans lesquelles les commissions par-
lementaires organisent la publicité de leurs tra-
vaux et modiie l’article 46 du règlement de l’As-
semblée doit être lu à la lumière de ce principe 
de clarté et de sincérité et le Conseil précise que 
16 C.C., déc. 2006-537 DC, 22 juin 2006, Résolution 
tendant à modiier le règlement de l’Assemblée na-
tionale, cons. 10.
17 C.C., déc. 2009-581 DC, 25 juin 2009, Résolution 
tendant à modiier le règlement de l’Assemblée natio-
nale, cons. 28 et 29. La résolution prévoyait la pos-
sibilité pour le Président de clore un débat après 
que quatre orateurs issus de groupe d’opposition 
ou minoritaire se soient exprimés.
18 Idem, cons. 20. On observera que le Conseil avait 
déjà posé une réserve d’interprétation sur la limite 
du temps de parole dans sa décision 2006-537, 22 
juin 2006, cons. 10.
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le travail en commission doit faire l’objet d’un 
compte-rendu détaillé19. En outre, toujours en ce 
qui concerne le travail en commission, le Conseil 
précise que la possibilité reconnue au président 
de la commission de déroger au délai de droit 
commun pour le dépôt des amendements devra 
être conciliée avec les exigences du principe de 
clarté et de sincérité du débat parlementaire20.
Dans la décision 2009-582, résolution ten-
dant à la modiication du règlement du Sénat, 
le Conseil ne censure aucune disposition sur la 
base du non-respect de ce principe. Néanmoins, 
il n’est pas totalement absent puisque l’article 15 
de la résolution est déclaré contraire à la Consti-
tution en tant qu’il empêcherait la tenue d’un dé-
bat d’orientation en séance publique sur un pro-
jet de texte avant son examen par la commission 
à laquelle il a été renvoyé21.
Par ces décisions, le Conseil pose également 
des jalons qui lui permettront, à l’avenir, d’exa-
miner la constitutionnalité des lois qui lui seront 
soumises, au regard non seulement du contenu 
normatif des textes, mais encore de leur procé-
dure d’édiction. À titre d’exemple de censure 
concrète, on peut citer, même si elle est antérieu-
re aux deux déjà mentionnées, la décision 2009-
578, concernant la loi de mobilisation pour le 
logement et la lutte contre l’exclusion. Le Conseil 
censure deux dispositions de la loi22, introduites 
par voie d’amendement, pour n’avoir aucun lien 
avec le projet de loi déposé23. Par là, le Conseil 
raccroche l’interdiction des cavaliers législatifs 
avec le principe de clarté et de sincérité du débat 
parlementaire : la discussion d’un projet de loi ne 
doit pas, sous peine de nuire au débat nécessaire 
à l’élaboration de la norme dans une société dé-
mocratique, être polluée par l’insertion d’amen-
19 Id., cons. 12.
20 Id., cons. 34 et 35, ainsi que 44, en matière de loi de 
inance.
21 C.C., déc. 2009-582, 25 juin 2009, Résolution ten-
dant à modiier le règlement du Sénat, cons. 30.
22 L'article 115 relatif à l'obligation pour les occu-
pants de tout logement d'y installer un détecteur 
de fumée ; l'article 123 avait pour objet l'extension 
de certaines parties du CGCT aux communes de 
Polynésie française.
23 C.C., déc. 2009-578, 18 mars 2009, Loi de mobilisa-
tion pour le logement et la lutte contre l’exclusion, 
cons. 30 et suivants.
dements au projet initial n’ayant aucun rapport 
avec l’objet du texte présenté. Ce rattachement 
du principe de clarté et de sincérité du débat 
parlementaire avec l’interdiction des cavaliers 
législatifs pose inalement la question de l’inté-
rêt de ce nouveau principe, et on imagine mal 
le Conseil prononcer la censure de dispositions 
législatives en se fondant uniquement sur le non 
respect des temps de paroles des parlementaires 
en commission.
1.2 La séparation des pouvoirs
Le Conseil Constitutionnel prend acte de la 
réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008 dans 
son examen de la loi relative à la communication 
audiovisuelle et au nouveau service public de la 
télévision24. 
En efet, la nouvelle procédure de nomina-
tion des présidents de France Télévisions, Radio 
France et de la société en charge de l’audiovisuel 
extérieur de la France, est soumise à l’article 13 
de la Constitution25, article modiié lors de la 
révision constitutionnelle de 2008. Désormais, 
une procédure d’avis de la commission compé-
tente de chaque assemblée est requise en ce qui 
concerne certaines nominations par le Président 
de la République. Or, la loi déférée prévoit, en 
sus, un second avis, l’avis conforme du CSA26. Les 
24 C.C., déc. 2009-577 DC, 3 mars 2009, Loi relative à la 
communication audiovisuelle et au nouveau service 
public de la télévision.
25 Le Conseil relève à cet égard que le choix de sou-
mettre la nomination à cette procédure visait à 
« garantir l’indépendance des sociétés nationales de 
programme et concourir ainsi à la mise en œuvre de 
la liberté de communication » (C.C., déc. 2009-576, 
3 mars 2009, Loi organique relative à la nomination 
des présidents des sociétés France Télévisions et Radio 
France et de la société en charge de l’audiovisuel exté-
rieur de la France, cons.4), justiiée par « l’importance 
de ces emplois pour la garantie des droits et libertés 
» (C.C., déc. Communication audiovisuelle, cons. 7).
26 Cette compétence relevait auparavant unique-
ment des pouvoirs du CSA ; les auteurs de la saisine 
invoquaient alors que ce transfert de pouvoir vers 
l’exécutif porterait atteinte à «  la liberté de commu-
nication, garantie par l'article 11 de la Déclaration 
de 1789, l'objectif constitutionnel du pluralisme 
des courants de pensées et d'opinions ainsi que, 
par voie de conséquence, les nouvelles dispositions 
de l'article 34 de la Constitution ». Le Conseil refuse 
en revanche de le considérer dans la mesure où ce 
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auteurs de la saisine allèguent alors une violation 
de cet article 13 de la Constitution, qui prévoit la 
seule consultation des commissions parlemen-
taires compétentes. Néanmoins, le Conseil refuse 
d’interpréter cette nouveauté comme interdisant 
« au législateur de ixer ou d’ajouter […] des rè-
gles encadrant le pouvoir de nomination du 
Président de la République ain de garantir l’in-
dépendance de ces sociétés et de concourir ainsi 
à la mise en œuvre de la liberté de communica-
tion », dans la mesure où elles respectent, notam-
ment, le principe de la séparation des pouvoirs, 
ce qu’il fait en l’espèce27. On peut remarquer à 
cet égard que ce principe fait l’objet d’une « mo-
bilisation sans précédent », qui montre la volonté 
du Conseil de réairmer son double rôle : celui de 
« gardien des droits et des libertés dans le cadre 
de son contrôle de constitutionnalité des lois » 
mais aussi de garant de « l’équilibre entre les pou-
voirs publics »28. 
La décision 2009-577 Loi relative à la commu-
nication audiovisuelle et au nouveau service public 
de la télévision en est un exemple très révélateur, 
puisque le Conseil va se fonder à deux reprises 
sur le principe de la séparation des pouvoirs pour 
sanctionner des dispositions de ladite loi. Tout 
d’abord, il l’utilise pour censurer son article 14, 
qui soumettait cette fois-ci la révocation des Pré-
sidents à un avis conforme des commissions par-
lementaires, alors qu’un tel droit n’a été consacré 
– en vertu de l’article 13 de la Constitution modi-
ié – qu’à l’égard de leurs nominations. Or, cette 
disposition octroie un droit de veto aux com-
missions parlementaires, dans la mesure où elles 
peuvent s’opposer aux nominations du Président 
de la République à la majorité des trois cinquiè-
mes29. Elle s’analyse donc comme une déroga-
pouvoir du Président est soumis à l’avis conforme 
de ladite autorité (considérant 8 de la décision), ga-
rantie suisante à la préservation de ces droits. Sur 
ce point : R. Ghevontian, S. Lamouroux, O. Le Bot 
et E. Kerviche, « Jurisprudence du Conseil constitu-
tionnel », RFDC, 2009/3, n°79, p. 590.
27 C.C., déc. 2009-577 DC, 3 mars 2009, cons. 9.
28 L. Baghestani, A.-L. Cassard-Valembois, et L. Jani-
cot, « Chronique de jurisprudence constitutionnel-
le n°7 (suite et in) », Petites aiches, 2009, n° 155, 
p.10.
29 L’article 13 de la Constitution prévoit en efet que 
le Président ne peut procéder aux nominations si 
« l’addition des votes négatifs dans chaque com-
tion au principe de séparation des pouvoirs, et ne 
peut être que d’interprétation stricte. Le Conseil a 
par conséquent censuré la loi sur ce fondement30, 
estimant qu’il s’agissait d’une véritable immixtion 
du pouvoir législatif dans le pouvoir de l’exécu-
tif au titre des révocations31. La possibilité d’une 
intervention du Parlement dans la procédure de 
révocation n’est cependant pas rejetée, puisque 
le Conseil considère qu’un avis simple de ces 
commissions est suisamment respectueux du 
principe de séparation des pouvoirs32.
Le Conseil va d’ailleurs donner une portée 
maximale à ce principe puisqu’il censure une 
autre disposition – le deuxième alinéa du 3° de 
son article 25 de la loi déférée – aux motifs qu’elle 
empiétait sur le domaine réglementaire33. Or, il 
écartait jusque là cette possibilité, considérant 
que l’exécutif disposait de moyens d’actions pour 
assurer cette protection (les procédures des arti-
cles 37 al. 2 et 41 de la Constitution)34 ; il procé-
dait alors au déclassement des dispositions liti-
gieuses35. Cette décision semble donc bien opé-
rer un revirement en la matière, l’empiètement 
mission représente au moins trois cinquièmes 
des sufrages exprimés au sein des deux commis-
sions ».
30 C.C., déc. 2009-577 DC, 3 mars 2009, cons. 13.
31 R. Ghevontian, S. Lamouroux, O. Le Bot et E. Kervi-
che, « Jurisprudence du Conseil constitutionnel », 
RFDC, 2009/3, n°79, p. 595.
32 C.C., déc. 2009-577 DC, 3 mars 2009, cons. 14. Il for-
mule une réserve d’interprétation pour procéder à 
ce changement de qualiication de l’avis, et ainsi 
rendre la disposition conforme à la Constitution ; 
cf. infra en ce qui concerne les réserves d’interpré-
tation.
33 En efet, cette disposition prévoyait la possibilité 
pour les commissions parlementaires de « formu-
ler un avis sur ce cahier des charges dans un délai 
de six semaines ». Or, « dès lors que le cahier des 
charges était »ixé« par décret, tout projet de ca-
hier des charges constituait un projet d’acte ré-
glementaire », « Commentaire de la Commentaire 
de la décision n° 2009-577 DC – 3 mars 2009, loi 
relative à la communication audiovisuelle et au 
nouveau service public de la télévision », Les Ca-
hiers du Conseil constitutionnel, n°26, pp. 17-18. Le 
Conseil en conclu que « la loi déférée fait intervenir 
une instance législative dans la mise en œuvre du 
pouvoir réglementaire ; qu’il doit donc être déclaré 
contraire à la Constitution » (cons. 31).
34 C.C., déc. 82-143 DC, 30 juillet 1982.
35 C.C., déc. 2005-512 DC, 21 avril 2005.
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de la loi sur le domaine réglementaire s’analysant 
dorénavant comme un véritable motif d’inconsti-
tutionnalité36. 
Cette prise de position est conirmée dans la 
décision 2009-579 à propos de la loi organique 
relative à l’application des articles 34-1, 39 et 
44 de la Constitution37, dans laquelle le Conseil 
airme que le « principe de séparation des com-
pétences du pouvoir législatif et du pouvoir ré-
glementaire », empêchait le législateur organi-
que de soumettre le gouvernement à une obliga-
tion « d’informer le Parlement sur les orientations 
principales et le délai prévisionnel de publication 
des dispositions réglementaires qu’il doit prendre 
dans l’exercice de la compétence exclusive qu’il 
tient des articles 13 et 21 de la Constitution »38. 
Le Conseil conirme donc bien son changement 
de conception du principe de séparation des 
pouvoirs, qui s’accompagne dorénavant du prin-
cipe – de valeur constitutionnelle ? – de sépara-
tion des compétences. 
Cette nouvelle approche du principe de sé-
paration des pouvoirs, qui « rappelle le Conseil 
constitutionnel des premiers temps, celui qui 
s’employait avant tout à protéger l’exécutif du 
Parlement », est perçue comme dangereuse en 
ce qu’elle serait de nature à « amoindrir la pro-
tection des libertés »39. En efet, dans la décision 
Communication audiovisuelle, le Conseil refuse de 
soumettre le pouvoir de révocation du Président 
de la République à l’avis conforme des commis-
sions parlementaires, alors que cette procédure 
était censée constituer une garantie supplémen-
taire, visant à protéger la liberté d’expression et, 
plus particulièrement, l’indépendance des mé-
dias (nouvellement consacrée comme objectif de 
valeur constitutionnelle)40. En outre, elle déna-
36 Sur ce point, cf. T. Rambaud et A. Roblot-Troizier, 
« Chronique de jurisprudence - Droit administratif 
et droit constitutionnel », RFDA, 2009, pp. 580 ss.
37 C.C., déc. 2009-579 DC, 9 avril 2009, Loi organique 
relative à l’application des articles 34-1, 39 et 44 
de la Constitution.
38 C.C., déc. 2009-579 DC, 9 avril 2009, cons. 16. Il fait 
également un certain nombre de réserves qui ont 
toutes pour but de préserver ce principe cf. infra.
39 P. Wachsmann, « La séparation des pouvoirs contre 
les libertés ? », AJDA, 2009, p. 617.
40 P. Wachsmann, « La séparation des pouvoirs contre 
les libertés ? », AJDA, 2009, p. 617, et L. Baghestani, 
A.-L. Cassard-Valembois, et L. Janicot, « Chronique 
de jurisprudence constitutionnelle n°7 (suite et in) 
», Petites aiches, 2009, n° 155, p.11.
ture la conception traditionnelle du principe de 
séparation des pouvoirs, et fait i de « la faculté 
d’empêcher [qui en] est au cœur »41.
Cette évolution s’expliquerait, d’après Laeti-
tia Janicot, par la révision constitutionnelle du 23 
juillet 2008, et la volonté du Conseil de donner 
toute son ampleur aux nouvelles compétences 
conférées au pouvoir législatif. Cette attitude 
aboutit néanmoins « à une situation quelque peu 
paradoxale » puisque le Conseil s’applique à pro-
téger l’exécutif au détriment du Parlement, qui a 
pourtant vu ses pouvoirs renforcés par le consti-
tuant42. 
Pour ce qui est, au contraire, de l’immixtion 
du pouvoir réglementaire dans le domaine de la 
loi, le Conseil rappelle sa jurisprudence tradition-
nelle qui impose au législateur qui délègue sa 
compétence au Gouvernement sur le fondement 
de l’article 38 de la Constitution de limiter cette 
délégation dans le temps, de prévoir un dépôt 
d’un projet de loi de ratiication et de déinir avec 
précision « la inalité des mesures qu’il se propose 
de prendre par voie d’ordonnances ainsi que leur 
domaine d’intervention »43.
Le Conseil fait encore une application tradi-
tionnelle du principe de séparation des pouvoirs, 
cette fois-ci dans son volet horizontal, dans la dé-
cision 2009-587 Loi organique relative à l’évolu-
tion institutionnelle de la Nouvelle-Calédonie 
et à la départementalisation de Mayotte44. Le 
Conseil considère en efet que les présidents du 
Sénat ou de l’Assemblée Nationale ne peuvent 
« décider de réduire le délai de consultation du 
Congrès de Nouvelle-Calédonie » sur les pro-
positions de loi comportant des dispositions 
particulières à la Nouvelle-Calédonie (en vertu 
de l’article 77 de la Constitution) sans violer ce 
principe45.
41 P. Wachsmann, « La séparation des pouvoirs contre 
les libertés ? », AJDA, 2009, p. 617.
42 L. Baghestani, A.-L. Cassard-Valembois, et L. Jani-
cot, « Chronique de jurisprudence constitutionnel-
le n°7 (suite et in) », Petites aiches, 2009, n° 155, 
p. 9.
43 C.C., déc. loi HPST, cons. 22.
44 C.C., déc. 2009-587 DC, 30 juillet 2009, Loi orga-
nique relative à l’évolution institutionnelle de la 
Nouvelle-Calédonie et à la départementalisa-
tion de Mayotte.
45 C.C., déc. 2009-587 DC, 30 juillet 2009, cons. 16.
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Enin, le Conseil veille toujours à ce que la 
répartition des compétences entre la loi organi-
que, la loi de inances et la loi ordinaire, soit bien 
respectée. Dans trois de ses décisions relatives à 
l’examen de lois organiques46 et dans deux déci-
sions relatives à l’examen de lois de inances47, il 
relève en efet que certaines de leurs dispositions 
relèvent du domaine de la loi ordinaire et opère 
donc leur déclassement. On peut en revanche 
relever que lorsque c’est au contraire la loi ordi-
naire qui s’immisce dans le domaine de la loi de 
inances, le Conseil censure d’oice la disposition 
concernée48.
1.3 Les réserves d’interprétation du 
Conseil constitutionnel
Le Conseil constitutionnel a rendu cette an-
née encore un grand nombre de décisions dans 
lesquelles il valide la loi ou les dispositions légis-
latives sous couvert de réserves d’interprétation.
Dans sa décision 2009-590 du 22 octobre 
2009 relative à la Loi sur la protection pénale de 
la propriété littéraire et artistique sur internet49, le 
Conseil rappelle que ses prérogatives en matière 
d’interprétation d’une disposition législative 
dans le cadre de son contrôle de constitution-
nalité de la loi restent relativement limitées50. Il 
ne doit pas se substituer au législateur. Il ne peut 
interpréter une disposition législative que dans 
la mesure où cela s’avère nécessaire au contrôle 
qu’il est appelé à efectuer. En l’espèce, le Conseil 
estime que c’est au juge judiciaire d’apprécier 
46 C.C., déc. 2009-576 DC, 03 mars 2009, cons. 4 ; C.C., 
déc. 2009-587 DC, 30 juillet 2009, cons. 8 ; et C.C., 
déc. 2009-593 DC, 19 novembre 2009, Loi péniten-
tiaire, cons. 8 et 9.
47 C.C., déc. 2009-599 DC, 29 décembre 2009, Loi 
de inances pour 2010, cons. 108-111 et C.C., déc. 
2009-600 DC, 29 décembre 2009, Loi de inances 
rectiicative pour 2009, cons. 12.
48 C.C., déc. 2009-577 DC, 3 mars 2009, cons. 32-34.
49 C.C., déc. 2009-590 DC, 22 octobre 2009, Loi relative 
à la protection pénale de la propriété littéraire et ar-
tistique sur internet (ci après déc. Hadopi II).
50 Le Conseil a déjà eu l’occasion de préciser l’étendue 
de son pouvoir d’interprétation dans plusieurs dé-
cisions, et notamment dans sa décision 2001-455 
DC, 12 janvier 2002, Loi de modernisation sociale 
(cons. 9), et dans sa décision 2004-509 DC, 13 jan-
vier 2005, Loi de programmation pour la cohésion 
sociale (cons. 25).
au cas par cas « si un supplément d’enquête ou 
d’instruction est nécessaire », et si les éléments 
de preuve sont suisants pour décider de la 
culpabilité des personnes mises en cause, et de 
déterminer leur peine. Ainsi, le Conseil constitu-
tionnel n’est ni colégislateur, ni juge de l’espèce. Il 
rappelle que son rôle est strictement limité. Pour 
autant, on constate dans bon nombre de déci-
sions que la frontière est parfois mince entre le 
strict contrôle de constitutionnalité de la loi et le 
travail législatif lorsqu’il utilise la technique de la 
réserve d’interprétation.
En efet, dans la plupart de ses réserves, le 
Conseil vient préciser, voire compléter, le travail 
législatif. C’est ce qu’il fait dans sa décision 2009-
595 du 3 décembre 2009 sur la loi organique rela-
tive à l’application de l’article 61-1 de la Constitu-
tion51. Le législateur organique dispose, à l’article 
23-3 de la loi, que la Cour de cassation peut sta-
tuer déinitivement sur un pourvoi alors même 
que le Conseil constitutionnel n’a pas encore sta-
tué sur la question prioritaire de constitutionnali-
té lorsque « l’intéressé est privé de liberté à raison 
de l’instance et que la loi prévoit que la Cour de 
cassation statue dans un délai déterminé ». Cette 
disposition n’est constitutionnelle que dans la 
mesure où le justiciable a la possibilité de réin-
troduire une instance ain qu’il soit tenu compte 
de la décision du Conseil constitutionnel. Sous 
cette réserve, le juge constitutionnel complète 
substantiellement la loi : le législateur aurait pu 
lui-même rédiger cette phrase à la in de l’article 
contesté. On parle de réserve d’interprétation 
constructive52 : le Conseil outrepasse en quelque 
sorte son rôle, rôle dont il s’évertue pourtant lui-
même à rappeler les limites. La même réserve est 
faite au considérant 23 de la décision concernant 
la dernière phrase de l’article 23-5 de la loi rela-
tive à l’urgence dans laquelle doivent parfois sta-
tuer le Conseil d’État et la Cour de cassation.
51 C.C., déc. 2009-595 DC, 3 décembre 2009, Loi or-
ganique relative à l’application de l’article 61-1 de la 
Constitution. Cf. infra
52 Le Conseil utilise cette technique lorsque « la loi n’a 
pas prévu de dispositions suisamment précises et 
que ces omissions portent atteinte à des garanties 
fondamentales constitutionnellement protégées » 
(G. Drago, Contentieux constitutionnel français, PUF, 
1998, pp. 419-420).
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Le Conseil constitutionnel revient davantage 
à son rôle tel qu’il le déinit strictement, lorsqu’il 
se contente, au considérant 28 de la même déci-
sion, d’indiquer que les dispositions des articles 
23-4 à 23-7 de la loi, faisant référence à la procé-
dure mise en œuvre devant les juridictions suprê-
mes, doivent s’interpréter comme prescrivant les 
exigences du droit à un procès équitable, et que, 
si besoin est, le pouvoir réglementaire apportera 
les compléments procéduraux nécessaires. La ré-
serve est ainsi simplement directive à l’égard des 
autorités chargées de l’application de la loi.
Le juge constitutionnel procède de manière 
identique dans un certain nombre d’autres déci-
sions. Dans celle du 19 novembre 2009 relative à 
la loi pénitentiaire53, le Conseil adresse une réser-
ve directive au pouvoir réglementaire : le décret 
qui déinira les sanctions disciplinaires ne devra 
pas porter atteinte aux droits et libertés dont les 
personnes bénéicient dans les limites inhérentes 
aux contraintes de la détention54. Dans celle du 
10 juin 2009 relative à la loi favorisant la difusion 
et la protection de la création sur Internet55, il 
adresse une réserve directive aux magistrats de 
l’ordre judiciaire : saisis par des titulaires du droit 
d’auteur ou de droits voisins, les juges ne de-
vront prononcer « que les mesures strictement 
nécessaires à la préservation » ou à la cessation 
d’une atteinte aux droits en cause et cela dans le 
respect de la liberté d’expression et de commu-
nication56.
Enin, dans sa décision Communication 
audiovisuelle57, c’est au législateur qu’il adresse 
une réserve. Les requérants contestaient la sup-
pression législative des ressources inancières de 
France Télévisions sans prévoir de inancement 
de substitution pour garantir l’indépendance du 
service public de l’audiovisuel. Ils se placaient sur 
le terrain de l’incompétence négative. Le Conseil 
relève que le législateur s’est engagé au dernier 
alinéa du VI de l’article 53 de la loi du 30 septem-
bre 1986, dans sa rédaction résultant de la loi dé-
férée, à ce que chaque loi de inances déinisse 
le montant d’une compensation inancière de 
53 C.C., déc. 2009-593 DC, 19 novembre 2009.
54 C.C., déc. Loi pénitentiaire, cons. 6.
55 C.C., déc. Hadopi I.
56 C.C., déc. Hadopi I, cons. 38.
57 C.C., déc. Communication audiovisuelle.
l’Etat. L’engagement du législateur se trouve en 
quelque sorte « constitutionnalisé »58 par l’expli-
citation opérée par le juge constitutionnel sous 
couvert d’une réserve d’interprétation : « dans le 
respect de l’indépendance de France Télévisions, 
il incombera donc à chaque loi de inances de 
ixer le montant de la compensation inancière 
par l’État de la perte de recettes publicitaires 
de cette société ain qu’elle soit à même d’exer-
cer les missions de service public qui lui sont 
coniées »59. Le législateur n’a ainsi méconnu ni 
l’étendue de sa compétence ni les exigences ré-
sultant de l’article 11 de la DDHC. A l’avenir, le 
Conseil pourrait donc être amené à contrôler une 
loi allouant à l’audiovisuel public un inancement. 
Mais sera-t-il réellement en mesure d’opérer ce 
contrôle quant au caractère suisant ou non du 
montant alloué60 ?
Quant aux réserves émises dans la décision 
loi HPST61, elles permettent de valider la philoso-
phie générale du texte, pourtant contestable en 
termes de libéralisation du système de santé.
En premier lieu, le Conseil déclare conforme 
le principe d’une participation accrue de person-
nes privées au service public de la santé à l’alinéa 
11 du Préambule de la Constitution et au principe 
de continuité du service public mais en précisant 
le rôle de l’Agence Régionale de Santé : lorsque 
celle-ci déinira les modalités de la participation 
des personnes privées au service public de la 
santé en la coordonnant avec l’activité des éta-
blissements publics, elle devra veiller à ce qu’elles 
assurent l’exercice continu des missions du ser-
vice public hospitalier pris dans son ensemble. 
Le juge semble ainsi vouloir atténuer les consé-
quences de la libéralisation du système de santé 
en préservant autant que possible le lien avec la 
mission de service public originelle. On peut lire 
cette réserve, mais aussi l’ensemble de la déci-
sion, comme une reconnaissance implicite des 
risques et dérives possibles de la réorganisation 
du système de santé. L’alinéa 11 du Préambule 
de 1946 y apparaît comme un garde fou dans un 
système qui se libéralise de plus en plus.
58 Cf. O. Le Bot, « Jurisprudence du Conseil constitu-
tionnel », RFDC, 2009/3, n° 79, p. 595. 
59 C.C., déc. 2009-577 DC, 3 mars 2009, cons. 19.
60 O. Le Bot, id., p. 596.
61 C.C., déc. loi HPST.
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Par ailleurs, si le principe de la nomination de 
non-fonctionnaires dans les établissements pu-
blics de santé est jugé conforme, le Conseil émet 
une double réserve directive. Tout d’abord, le 
pouvoir réglementaire devra ixer des règles per-
mettant l’égal accès des candidats à ces emplois 
et préciser les modalités permettant d’examiner 
leurs aptitudes. Ensuite, les autorités compéten-
tes devront fonder leur décision de nomination 
sur la capacité des intéressés à remplir leur mis-
sion.
Le Conseil constitutionnel, décide que la loi 
HPST ne porte pas atteinte à la protection de la 
santé garantie par l’alinéa 11 du Préambule de 
1946 : la rénovation du système de santé est 
conforme au principe constitutionnel. Le système 
lui apparaît conforme dès lors qu’il ne remet pas 
en cause le droit aux prestations de soins et l’égal 
accès de tous aux soins. Pour autant, à la façon du 
Conseil d’évacuer certaines questions et aux ré-
serves d’interprétation émises, le raisonnement 
du juge sur la base du Préambule de 1946 sem-
ble se rapprocher de ses limites. Est-il possible 
de parler d’un libéralisme économique sous sur-
veillance ? Peut-on constater la transformation 
substantielle du service public de santé validée, 
mais peu assumée par le Conseil qui se retranche 
derrière le sacro-saint principe de protection de 
la santé ?
2 Le contrôle substantiel
2.1 Le principe d'égalité
2.1.1 Le principe d’égalité et la 
« contribution carbone »
Le principe constitutionnel d’égalité est ré-
gulièrement utilisé par les requérants devant le 
Conseil constitutionnel pour réclamer la censure 
de la loi62. S’il est souvent invoqué au motif que 
la loi est exceptionnellement applicable à tous 
dans les mêmes termes, il conduit rarement le 
62 Cf. notamment G. Merland, « Le principe d’égali-
té », Revue administrative, 1er juillet 2004, n° 340, p. 
370 : « le principe d’égalité est le droit fondamental 
dont la violation est le plus souvent invoquée par 
les requérants à l’appui de leur saisine ».
Conseil à la censure63. La jurisprudence consti-
tutionnelle de 2009 ne fait pas exception en la 
matière. Toutefois, dans sa décision sur la loi 
de inances pour 2010, plus connu sous le nom 
« décision taxe carbone »64, le Conseil va déclarer 
certaines dispositions de la loi non conformes au 
principe d’égalité, en opérant un raisonnement 
ambitieux, susceptible d’élargir son champ de 
censure. 
Selon une jurisprudence constante du 
Conseil, il n’est possible de déroger au principe 
d’égalité qu’au regard de deux conditions alter-
natives, complétées par une condition cumulati-
ve65. Le législateur ne peut ainsi rompre l’égalité 
qu’en cas de situations diférentes ou au nom de 
l’intérêt général, si et seulement si cette difé-
rence de traitement est en rapport avec l’objet 
de la loi66. Ces conditions classiques encadrant le 
contrôle du principe d’égalité sont reprises par le 
Conseil dans sa décision du 29 décembre 2009. Il 
considère ainsi que « le principe d’égalité ne fait 
pas obstacle à ce que soient établis des imposi-
tions spéciiques ayant pour objet d’inciter les re-
devables à adopter des comportements confor-
mes à l’intérêt général, pourvu que les règles qu’il 
ixe à cet efet soient justiiées au regard desdits 
objectifs »67. 
63 Ibidem.
64 La contribution carbone devait ainsi permettre de 
diminuer la production de gaz à efet de serre et 
ainsi lutter contre le réchaufement climatique. Elle 
ne devait pas s’appliquer aux entreprises soumises 
au régime communautaire des quotas d’émission 
de gaz à efet de serre, mis en place par la direc-
tive 2003/87/CE du 13 octobre 2003 établissant un 
système d'échange de quotas d'émission de gaz à 
efet de serre dans la communauté.
65 C.C., déc. 73-51 DC, 27 décembre 1973, Taxation 
d’oice ; C.C., déc. 2000-441 DC, 28 décembre 2000, 
Loi de inances rectiicative pour 2000 ; C.C., déc. 
2003-474 DC, 17 juillet 2003, Loi de programme 
pour l’outre-mer.
66 C.C., déc. 2009-578 DC, 18 mars 2009, Loi de mo-
bilisation pour le logement et de lutte contre l’ex-
clusion, cons. 20. Dans cette décision, le Conseil a 
jugé contraire au principe d’égalité une disposition 
instaurant une diférence de situation non fondée 
sur un motif d’intérêt général et sans rapport avec 
l’objectif de la loi qui était d’attribuer des loge-
ments aux plus défavorisés.
67 C.C., déc. 2009-599 DC, 29 décembre 2009, Loi de 
inances pour 2010, cons. 80.
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Certains auteurs ont pointé du doigt le ca-
ractère aléatoire d’un tel raisonnement, au motif 
que la notion d’intérêt général est loue et donc 
susceptible de justiier bon nombre de déroga-
tions au principe d’égalité, lui-même emprunt 
d’incertitudes quant à sa détermination68. Peu-
vent ainsi justiier une limitation de la portée du 
principe constitutionnel d’égalité des considéra-
tions telles que le souci de sécurité juridique des 
entreprises et des salariés69 qui n’ont pourtant 
pas valeur constitutionnelle. 
Concernant la décision « contribution carbo-
ne », la protection de l’environnement apparait 
incontestablement comme un motif d’intérêt gé-
néral70. Pour le démontrer, le Conseil va se référer 
à la Charte de l’environnement en prenant le soin 
de préciser que « l’ensemble des droits et devoirs 
déinis dans la Charte de l’environnement, ont 
valeur constitutionnelle »71. La loi « contribution 
carbone » passe donc avec succès cette première 
étape du contrôle du Conseil : la protection de 
l’environnement, objectif d’intérêt général, peut 
justiier l’instauration d’impositions spéciiques.
Le Conseil entend ensuite procéder au 
contrôle de « l’adéquation des dispositions cri-
tiquées à cet objectif »72, précision faite qu’il ne 
va pas contrôler la disposition critiquée par les 
requérants, en l’occurrence l’article 973, mais 
va exclusivement porter son contrôle sur l’arti-
cle 7. Le Conseil va alors vériier que le régime 
d’exemption instauré par l’article 7 ne méconnait 
pas l’objectif de la loi qui est de « mettre en place 
68 D. Rousseau, « Jurisprudence constitutionnelle 
2005 », RDP, 1er janvier 2006, n° 1, pp. 265-266 ; J.-
B. Deneuvillers, « Le contrôle interne de constitu-
tionnalité des lois », Revue Administrative, 1er mars 
2006, n° 350, p. 138.
69 C.C., déc. 2008-568 DC, 7 aout 2008, Loi portant 
rénovation de la démocratie sociale et réforme du 
temps de travail. Cf. notamment, L. Baghestani-
Perey ; A.-L. Cassard-Valembois ; L. Janicot, « Chro-
nique de jurisprudence constitutionnelle n° 6 
(premier semestre 2008) (1ère partie) », Les Petites 
Aiches, 29 décembre 2008, n° 260, pp. 6 -19.
70 C.C., déc. 2003-488 DC, 29 décembre 2003, Loi de 
inances rectiicative pour 2003.
71 C.C., déc. 2009-599 DC, 29 décembre 2009, cons. 
79.
72 Id., cons. 81.
73 L’article 9 du projet de loi concernait le dispositif 
de redistribution de la contribution carbone.
des instruments permettant de réduire signiica-
tivement les émissions »74 de gaz à efet de serre. 
Ce régime d’exemption visait les entreprises déjà 
soumises par le droit communautaire à une obli-
gation sous contraintes inancières de diminuer 
leurs émissions de gaz à efet de serre75. Mais, le 
Conseil va estimer que ce système de quotas n’est 
en réalité pas eicace, de telle sorte que lesdites 
entreprises, responsables en grande majorité des 
émissions de CO2 d’origine industrielle, hors car-
burant, seraient totalement exonérées de l’obli-
gation de réduire leurs émissions. Le Conseil dé-
cide donc de censurer le dispositif de la contribu-
tion carbone au motif que le régime d’exception 
est tel qu’il retire tout intérêt au principe et porte 
nécessairement atteinte à l’objectif de protection 
de l’environnement ixé par la loi. Le Conseil sem-
ble ici « étendre la nature de son contrôle »76 en 
déterminant « quel niveau d’exception est sup-
portable de façon à ne pas déséquilibrer l’impact 
de la loi et dénaturer celle-ci »77. 
Sans doute le Conseil, en efectuant un tel 
contrôle dans ses décisions antérieures, aurait 
abouti à une toute autre conclusion. Cela aurait 
peut-être été le cas pour la loi réairmant le prin-
cipe du repos dominical et visant à adapter les dé-
rogations à ce principe dans les communes et zones 
touristiques et thermales ainsi que dans certaines 
grandes agglomérations pour les salariés volontai-
res78. L’intitulé même de la loi semble emprunt 
de contradiction. Est ainsi mis en avant comme 
objectif premier la réairmation du principe du 
repos dominical, et il ne semble que ce ne soit 
que pour mieux cacher l’ampleur des régimes 
dérogatoires qui sont apportés au principe. Or, 
en l’espèce le Conseil a validé la loi sans efectuer 
de contrôle approfondi au regard du principe 
d’égalité79.
Pour revenir sur la décision « contribution 
carbone », relevons que le Conseil ne s’est pas 
74 Ibid.
75 Directive 2003/87/CE du 13 octobre 2003 établis-
sant un système d'échange de quotas d'émission 
de gaz à efet de serre dans la communauté.
76 A. Barilari, « La contribution carbone et le conseil 
constitutionnel : une censure annoncée ? », JCP G, 
18 janvier 2010, n° 3, p. 42.
77 Ibid.
78 Loi n° 2009-974 du 10 aout 2009.
79 C.C., déc. Repos dominical.
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contenté de développer un raisonnement in-
novant au regard de ses jurisprudences anté-
rieures, il s’est également démarqué fortement 
de la logique retenue par la Cour de Justice des 
Communautés Européennes (CJCE) dans l’afaire 
Arcelor80. 
La CJCE, dans cette afaire, a considéré, 
contrairement au Conseil, que le régime de quo-
tas n’est pas ineicace puisqu’il est susceptible de 
créer pour les entreprises qui y sont soumises des 
désavantages notamment pécuniaires par rap-
port aux entreprises exclues de ce système81. La 
CJCE va encore plus loin en estimant que la difé-
rence de traitement ainsi créée n’est pas contraire 
à l’objectif de protection de l’environnement re-
cherché par le législateur communautaire dans 
la directive. L’exclusion de plusieurs secteurs 
d’activités, dont la chimie (34 000 installations), 
du champ d’application du régime de quotas est 
donc justiiée, sans qu’il y ait lieu, pour la Cour, 
de rechercher l’existence en droit interne d’un 
système équivalent de réduction des émissions 
de CO2. La Cour prend tout de même le soin de 
rappeler que les entreprises soumises à l’appli-
cation de la directive représentent près de 50% 
des émissions de CO2 au niveau communautaire, 
alors même qu’elles ne comptent que 10 000 ins-
tallations.   
La CJCE valide ainsi la directive en insistant 
sur le caractère progressif et complexe du systè-
me de quotas, caractère que l’on retrouve égale-
ment dans le fonctionnement de la contribution 
carbone issue de la loi de inances pour 2010 qui 
prévoyait l’instauration d’une commission de sui-
vi devant évaluer notamment l’évolution du taux 
de contribution82. 
De toute évidence, le raisonnement de la 
CJCE n’a pas été suivi par le Conseil constitution-
nel qui a préféré privilégier une interprétation 
dite de l’efet utile de l’objectif de protection de 
l’environnement83. Le Conseil a ainsi retenu dans 
sa décision « contribution carbone » une appro-
che ambitieuse du principe d’égalité, d’autant 
80 CJCE, 16 décembre 2008, Société Arcelor Atlantique 
et Lorraine e.a., af. C-127/07.
81 Id., cons. 43.
82 Article 7, II du projet de loi de inances pour 2010, 
adopté le 18 décembre 2009. 
83 P. Billet, « L’invalidation de la contribution carbo-
ne », JCP A, 25 janvier 2010, n° 4, p. 35.
plus ambitieuse que ledit principe occupe une 
place importante dans sa jurisprudence, suscep-
tible d’être renforcée par son contrôle par voie 
d’exception.  
2.1.2 Le principe d’égalité et la question 
prioritaire de constitutionnalité
En vue de la mise en place d’un contrôle a 
posteriori de la constitutionnalité des lois, via la 
procédure de la question prioritaire de consti-
tutionnalité (QPC), introduite par la loi organi-
que du 10 décembre 2009 relative l’application de 
l’article 61-1 de la Constitution84, certains acteurs 
et auteurs de la vie juridique se sont interrogés 
sur les principes qui pourraient être le plus sou-
vent invoqués par le justiciable85. Les saisines 
déjà nombreuses invoquant le principe d’égalité 
pourraient à cet égard se multiplier86.
Si l’ouverture de la procédure du contrôle de 
constitutionnalité à un nombre indéini de requé-
rants augmentera mécaniquement le nombre de 
saisines, d’autres explications plus juridiques à ce 
succès éventuellement surprenant du tradition-
nel principe d’égalité peuvent être évoquées. 
Premièrement, le principe d’égalité igure 
parmi les droits et libertés constitutionnelle-
ment garantis, et son respect est déjà assuré 
par le contrôle de conventionalité opéré par les 
juridictions administratives et judiciaires. Ce fai-
sant, par cette voie, le champ d’application du 
principe de non discrimination – homologue du 
principe d’égalité – est limité. Posé par l’article 14 
de la Convention européenne de sauvegarde des 
droits de l’homme et des libertés fondamenta-
les, il ne s’applique qu’à la jouissance des droits 
et libertés reconnus par ladite Convention et ses 
protocoles additionnels. Aussi, le Conseil d’Etat, 
par l’arrêt Mme Bahomar87, n’a-t-il pu sanction-
84 Loi n°2009-1523 du 10 décembre 2009 relative à 
l’application de l’article 61-1 de la Constitution. 
85 Cette question était la première adressée aux per-
sonnalités auditionnées à l’Assemblée nationale 
par la Commission des lois constitutionnelles, de 
la législation et de l’administration générale de la 
République ; auditions ouvertes à la presse sur le 
projet de loi organique relatif à l’application de 
l’article 61-1 de la Constitution.
86 La plus part des membres auditionnés ont évoqué, 
en premier lieu, le principe d’égalité. 
87 CE, 7 février 2008, n°267744.
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ner une atteinte au principe d’égalité au titre de 
la Convention qui suppose l’articulation avec 
un droit qu’elle protège et que n’a pu invoquer 
la requérante. Le champ d’application du prin-
cipe d’égalité en droit constitutionnel français est 
beaucoup plus large, et si le Conseil avait pu, à 
l’époque, statuer sur la conformité de la disposi-
tion législative en cause dans l’afaire mention-
née, l’issue du litige concernant Madame Baho-
mar aurait été vraisemblablement diférente88.
Secondement, l’article 23-2 de la loi orga-
nique relative à l’application de l’article 61-1 de la 
Constitution ixant les conditions de recevabilité 
de la requête dispose, entre autre, que la dispo-
sition législative ne pourra être contestée que 
si « Elle n’a pas déjà été déclarée conforme à la 
Constitution dans les motifs et le dispositif d’une 
décision du Conseil constitutionnel, sauf chan-
gement des circonstances ». Le Conseil précise 
dans sa décision 2009-595 du 3 décembre 2009 
relative à ladite loi organique que cela conduit à 
ce que, bien que déclarée conforme à la Constitu-
tion, une disposition peut être à nouveau exami-
née si « un réexamen est justiié par les change-
ments intervenus, depuis la précédente décision, 
dans les normes de constitutionnalité applica-
bles ou dans les circonstances, de droit ou de fait, 
qui afectent la portée de la disposition législati-
ve critiquée »89. Or, comme l’ont relevé plusieurs 
auteurs, la référence aux circonstances peut pa-
raître « délicate »90 puisqu’elle risque de « ren-
dre la déclaration de conformité dans le cadre 
du contrôle a priori relative et contextuelle »91, 
mais également toutes les décisions du Conseil 
a posteriori – l’écoulement du temps provoquera 
88 J.-M. Sauvé, audition à l’Assemblé nationale, 23 
juin 2009 ; et le commissaire du gouvernement J.-
P. Thellay d’ajouter qu’il avait pu « paraître curieux 
qu’un requérant arrive à convaincre du caractère 
discriminatoire d’une disposition, sans que l’invo-
cation de la Convention européenne des droits 
de l’homme lui permette de parvenir à ses ins », 
conclusions sur Conseil d’Etat, section, 7 février 
2008, Mme veuve Rahba Bahomar, RFDA, 2008, p. 
516.
89 C.C., déc. 2009-595 DC, cons. 13. 
90 B. Mathieu, audition à l’Assemblée nationale, 23 
juin 2009. 
91 P. Bon, « La question prioritaire de constitutionna-
lité après la loi organique du 10 décembre 2009 », 
RFDA, 2009, p. 1117.
à lui seul un changement de circonstances92. En 
outre, la mise en garde nous semble encore plus 
fondée s’agissant du contrôle de la conformité au 
principe d’égalité. En efet, le contrôle du respect 
de ce principe s’opère souvent en s’assurant de 
la justiication d’une diférence de traitement à 
des situations semblables ou diférentes, compte 
tenu des circonstances. L’application du principe 
d’égalité – à partir du moment où elle ne repose 
pas sur une conception exclusivement formelle 
de l’égalité93 – nous semble intrinsèquement 
circonstanciée, si bien que toute nouvelle afaire 
pourrait justiier un nouvel examen par le Conseil 
constitutionnel.
Pour s’en convaincre, il convient de faire 
état de l’application du principe d’égalité par 
le Conseil dans les décisions qui font l’objet de 
cette chronique. L’édiice jurisprudentiel rela-
tif à ce principe révèle que le Conseil n’a pas de 
conception univoque de l’égalité. Celle-ci peut, 
d’une part, être entendue de manière formelle 
et impliquer un traitement uniforme des sujets 
de droit ou, d’autre part, recouvrir une signii-
cation matérielle et permettre de tenir compte 
de la similitude ou de la disparité des situations 
– autrement dit, et à notre sens, des circonstan-
ces – pour justiier un traitement diférencié par 
le législateur.    
Sans recourir à la prise en compte des situa-
tions, le Conseil, dans la décision 2009-594 relati-
ve à loi HPST, s’est prononcé sur le principe d’éga-
lité à deux reprises94. En premier lieu, il considère 
qu’une disposition législative, permettant aux 
établissements de santé de conclure des contrats 
avec l’Agence régionale de santé, ne conduit pas 
à une rupture d’égalité entre usagers du service 
public, dans la mesure où ces établissements 
« seront tenus de garantir l’accès de tous au soins 
de qualité et d’en assurer la prise en charge aux 
tarifs et honoraires réglementés »95. En second 
lieu, le recrutement de directeurs d’hôpitaux, 
par d’autres voies que celles du concours, ne 
présente pas de rupture d’égalité à l’endroit du 
personnel, tant qu’une autre méthode de recru-
92 Ibid.
93 A. Frank, « Les critères objectifs et rationnels dans 
le contrôle constitutionnel de l’égalité », RDP, n°1-
2009, p. 77. 
94 C.C., déc. 2009-584 DC, 16 juillet 2009. 
95 Id., cons. 5. 
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tement garantit également une parfaite égalité 
des chances entre les candidats96. Dans les deux 
cas ci-dessus, selon le Conseil, les modalités d’or-
ganisation du service public de santé ne risquent 
pas d’entraîner de résultats inégalitaires tant à 
l’égard des usagers qu’à celui de son personnel. 
Le Conseil exerce un contrôle in abstracto du res-
pect du principe d’égalité et n’a donc pas recours 
à l’appréciation des circonstances. 
En outre, dans la décision 2009-594 du 3 dé-
cembre 2009 relative à la loi portant régulation 
des transports ferroviaires, la non dissociation des 
activités commerciales et des activités de gestion 
de réseau n’entraîne pas de rupture d’égalité en-
tre les acteurs économiques. En efet, parce que 
« la loi n’a pas pour objet d’organiser, avant ces 
échéances, l’ouverture de la concurrence de ces 
services de transports »97, le moyen invoqué 
par les requérants est inopérant. Autrement dit, 
aujourd’hui et jusqu’à l’échéance des contrats en 
cours, ixée à quinze ans, le législateur n’entend 
pas assurer l’égalité des acteurs du secteur. Il est 
donc vain d’invoquer pour l’instant de rupture 
du principe d’égalité. Celle-ci pourra néanmoins 
être appréciée à compter de 2025. Ce faisant, le 
Conseil, par sa référence aux échéances, entre-
voit un changement de circonstances et relati-
vise la portée de sa décision.
La prise en compte des circonstances et, plus 
précisément, de la diférence de situations aux-
quelles vont s’appliquer les dispositions législa-
tives, relète une conception plus matérielle de 
l’application du principe d’égalité. Aussi le Conseil 
constitutionnel par la décision 2009-588 du 6 
août 2009 relative au repos dominical, reconnaît-
il que la loi entraîne une rupture d’égalité, mais il 
la justiie au regard de la diférence de situations 
entre salariés travaillant en « zone touristique » 
et ceux travaillant en zone de « consommation 
exceptionnelle »98. En revanche, parce qu’entre 
Paris et les autres agglomérations, « aucune dif-
férence de situation ne justiie que le pouvoir » 
de délimiter les zones susceptibles d’être consi-
dérées comme « zones touristiques » soit conié 
96 Id., cons. 12 ; D. Rousseau et P-Y. Gahdoun, « Chro-
nique de jurisprudence constitutionnelle 2009 », 
RDP, n°1-2010, p. 292. 
97 C.C., déc. 2009-594 DC, cons. 12. 
98 C.C., déc. 2009-588 DC, 6 août 2009, cons. 19.
dans un cas au Préfet et dans l’autre à un élu, le 
Conseil sanctionne la disposition législative en 
cause au nom du principe d’égalité99. 
Enin, il convient d’accorder plus de déve-
loppement à la décision 2009-599 du Conseil re-
lative à la taxe carbone100 dans la mesure où le 
juge est très minutieux dans l’appréciation des 
circonstances de l’espèce. De manière générale, 
le principe d’égalité ne s’oppose pas à ce que le 
législateur règle de façon diférente des situa-
tions diférentes, voire qu’il prévoit, en matière 
d’impôt, par exemple, l’exonération totale de 
certains contribuables, tant que la diférence de 
traitement constatée est fondée sur des critères 
objectifs et rationnels au regard de l’objet de la 
loi101. Or, après avoir considéré la somme des 
exemptions totales instituées par l’article 7 de la 
loi de inances pour 2010 prévoyant l’introduc-
tion d’une nouvelle «taxe carbone» dans le pay-
sage iscal français, le Conseil constate que ces 
exonérations sont contraires à l’objectif de la loi 
et que, dès lors, la rupture caractérisée de l’égali-
té devant les charges publiques, nécessairement 
entraînée par des dérogations au paiement de la 
taxe, ne peut être justiiée. Cette décision est tout 
à fait conforme à l’édiice jurisprudentiel en la 
matière102. Cependant, elle semble marquer un 
nouveau pas dans l’application du principe d’éga-
lité dans la mesure où, pour sanctionner le dispo-
sitif, à l’aune des exonérations prévues par la loi, 
le Conseil évoque des chifres et notamment la 
part d’émissions de dioxyde de carbone d’origine 
industrielle – 93% – dont sont responsables les 
acteurs industriels épargnés par la nouvelle taxe. 
On peut se demander après que le Conseil a sta-
tué de cette manière approfondie, si la réduction 
– ne serait-ce que de quelques points – de cette 
part évoquée ci-dessus, ne provoquerait-elle pas 
un changement de circonstances de fait justiiant 
99 Id., cons. 22. 
100 C.C., déc. 2009-599 DC, 29 décembre 2009, cons. 
77 à 83. 
101 A. Frank, « Les critères objectifs et rationnels dans 
le contrôle constitutionnel de l’égalité », RDP, n°1-
2009, p. 77. 
102 W. Mastor, « La contribution carbone à la lumière 
de la décision du Conseil constitutionnel du 29 
décembre 2009 : chronique d’une mort - et d’une 
renaissance - annoncées ? », AJDA, 2010, p. 281. 
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un nouvel examen via la question prioritaire de 
constitutionnalité.   
2.2 La protection du droit d’auteur et 
l’accès à internet
Depuis la loi n°2004-204 du 9 mars 2004 por-
tant adaptation de la justice aux évolutions de la 
criminalité, le délit de contrefaçon réprimé à l’arti-
cle L.335-2 du Code de la propriété intellectuelle 
(CPI) est puni de trois ans d’emprisonnement et 
300000 euros d’amende. Dès 1992, « toute repro-
duction, représentation ou difusion, par quel-
que moyen que ce soit, d’une œuvre de l’esprit 
en violation des droits de l’auteur » (art. L335-3 
CPI) est considérée comme une contrefaçon. A ce 
titre sont donc punissables les téléchargements 
et échanges par internet de ichiers vidéos et mu-
sicaux en violation des droits d’auteur. Toutefois, 
les juges hésitent très largement à sanctionner à 
cette hauteur la contrefaçon dite « domestique », 
voire ne sanctionnent pas du tout103.
Par le projet de loi favorisant la difusion et 
la protection de la création sur internet, adopté 
déinitivement en deuxième lecture par le Sénat 
le 13 mai 2009, le gouvernement et le législa-
teur souhaitaient notamment et surtout régler 
ce « problème » de la contrefaçon domestique 
par internet. Dans un discours en date du 23 no-
vembre 2007, Nicolas Sarkozy airmait déjà qu’ 
« Internet ne doit pas être un «Far Ouest» high-
tech, une zone de non droit où des «hors-la-loi» 
peuvent piller sans réserve les créations »104. La 
solution choisie fut de dépénaliser la question et 
de renvoyer la possible sanction à une Autorité 
103 Cf. J.Cedras, Le téléchargement illicite d’œuvres pro-
tégées par le droit d’auteur, Rapport à Monsieur le 
Ministre de la Culture et de la Communication, avril 
2007. Par exemple TGI de Paris, 21 juin 2006, Pathe 
Renn Production et autres / 9 Telecom Réseau et 
autres ; TGI de Rennes, 30 novembre 2006, Scpp, 
Sppf / Anne Sophie L. ; TGI de Nantes, 11janvier 
2007, Syndicat de l’édition vidéo et autres / Cynthia 
C., Sébastien G. ; CA de Versailles, 16 mars 2007, 
Alain O. / Sacem et autres.
104 Nicolas Sarkozy, Discours prononcé à l’occasion 
du rapport Olivennes sur le téléchargement illégal, 
[disponible sur http://www.numerama.com/
magazine/5691-urgent-le-discours-de-nico-
las-sarkozy-accord-olivennes.html, vu le 10 
mars 2010].
administrative indépendante (AAI)105, la Haute 
autorité pour la difusion des œuvres et la pro-
tection des droits sur Internet (HADOPI) instituée 
en remplacement de l’ancienne Autorité de ré-
gulation des mesures techniques créée par la loi 
DADVSI en 2006106. 
Cette Haute Autorité est composée de deux 
organes, un collège et une commission de pro-
tection des droits. Le projet de loi coniait à cette 
dernière le pouvoir de constater et de sanction-
ner tout manquement à la nouvelle obligation de 
surveillance de sa connexion à internet créée par 
son article 11107. Il prévoyait ainsi une riposte en 
deux temps en cas de manquement constaté : 1. 
Une recommandation envoyée à l’abonné lui in-
timant de surveiller son accès ; 2. Une possibilité 
de sanction en cas d’un deuxième manquement 
enregistré dans l’année. Cette sanction interve-
nait après une procédure contradictoire et, en 
fonction de la gravité des manquements, pou-
vait consister en : une suspension de deux mois 
à un an de l’accès à internet avec interdiction de 
souscrire un contrat du même type auprès d’un 
autre opérateur et une injonction de prendre des 
mesures de nature à prévenir le renouvellement 
du manquement constaté, notamment par l’ins-
tallation d’un moyen de sécurisation igurant sur 
une liste déinie par la loi. L’abonné ne pouvait 
éviter la sanction que dans trois cas : s’il avait déjà 
installé un moyen de sécurisation, s’il démontrait 
l’usage frauduleux de sa connexion ou en cas de 
force majeure.
Cette obligation de surveillance, face à un 
téléchargement illégal pourtant toujours soumis 
au régime de la contrefaçon, est considérée par 
le Conseil comme distincte dudit délit de contre-
105 La loi, en son article 5, parle d’une Autorité publique 
indépendante que le Conseil constitutionnel a re-
qualiiée dans sa décision d’Autorité administrative 
indépendante (C.C., déc. Hadopi I, cons. 4).
106 Loi relative au droit d’auteur et aux droits voisins 
dans la société de l’information, 3 août 2006.
107 Cet article imposait à toute « personne titulaire de 
l’accès à des services de communication au public 
en ligne […] l’obligation de veiller à ce que cet ac-
cès ne fasse pas l’objet d’une utilisation à des ins 
de reproduction, de représentation, de mise à dis-
position ou de communication au public d’œuvres 
ou d’objets protégés par un droit d’auteur ou par 
un droit voisin sans l’autorisation des titulaires des 
droits prévus ».
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façon108. Ce n’est donc pas le téléchargement il-
légal de contenu protégé en tant que tel qui est 
ici sanctionné mais le fait, pour un abonné à in-
ternet, de n’avoir pas tout mis en œuvre pour em-
pêcher ce type de téléchargement à partir de sa 
connexion. Cela ressemble fort à tenter de passer 
par la fenêtre quand les juges refusent d’emprun-
ter la porte.
Saisi de cette loi par plus de soixante dépu-
tés, le Conseil constitutionnel a censuré ce dispo-
sitif de sanction administrative comme contraire 
à la Constitution, et notamment aux articles 9 et 
11 de la DDHC109.
Reprenant un considérant de principe posé 
dès 1999110, le Conseil constitutionnel a ainsi 
considéré que le renversement de la charge de 
la preuve en la matière instaurait « une présomp-
tion de culpabilité à l’encontre du titulaire de l’accès 
à internet, pouvait conduire à prononcer contre lui 
des sanctions privatives ou restrictives de droit »111. 
Dans sa décision 99-411 DC du 16 juin 1999, le 
Conseil avait reconnu valeur constitutionnelle au 
principe selon lequel, en matière de peines et de 
sanctions, nul n’est punissable que de son pro-
pre fait112. Ainsi, une présomption de culpabilité 
doit-elle être simple et aisément renversable. En 
l’espèce, vu la di culté pour un abonné de dé-
108 C.C., déc. Hadopi I, cons. 7.
109 Des articles protégeant respectivement la pré-
somption d’innocence et la liberté de communica-
tion.
110 C.C., déc. 99-411 DC, 16 juin 1999, cons. 5 : « aux 
termes de l'article 9 de la Déclaration des droits de 
l'homme et du citoyen : »Tout homme étant pré-
sumé innocent jusqu'à ce qu'il ait été déclaré cou-
pable, s'il est jugé indispensable de l'arrêter, toute 
rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s'assurer 
de sa personne doit être sévèrement réprimée par 
la loi« ; qu'il en résulte qu'en principe le législateur 
ne saurait instituer de présomption de culpabilité 
en matière répressive ; que, toutefois, à titre excep-
tionnel, de telles présomptions peuvent être éta-
blies, notamment en matière contraventionnelle, 
dès lors qu'elles ne revêtent pas de caractère irré-
fragable, qu'est assuré le respect des droits de la 
défense et que les faits induisent raisonnablement 
la vraisemblance de l'imputabilité »
111 C.C., déc. Hadopi I, cons. 18.
112 Cf. également C.C., déc. 2004-496 DC, 10 juin 2004 
à propos de la responsabilité des hébergeurs de 
site internet.
montrer que sa connexion internet a été piratée, 
le Conseil a choisi de censurer cette disposition.
Toutefois, le Conseil n’avait pas besoin de pré-
ciser ce motif de censure puisqu’il venait déjà de 
constater l’inconstitutionnalité de l’ensemble de 
cette procédure « administrative » de sanction. En 
efet, au terme d’une conciliation entre la liberté 
de communication, d’une part, et le droit de pro-
priété, d’autre part, le Conseil a considéré que le 
législateur ne pouvait conier de tels pouvoirs 
à une autorité administrative indépendante113. 
Pour arriver à cette conclusion, il a, dans un pre-
mier temps, explicitement reconnu une liberté 
d’accéder aux moyens de communication au pu-
blic en ligne (ou internet), déduite de la liberté de 
communication. Il a ensuite rappelé le caractère 
fondamental pour la démocratie de l’exercice de 
cette liberté114. Ainsi, le Conseil peut airmer que 
les atteintes portées à son exercice doivent être 
nécessaires, adaptées et proportionnées à l’objec-
tif poursuivi115. Il inscrit donc son action dans un 
plein contrôle de proportionnalité116.
113 Ce n’est pas, en soi, le pouvoir de sanction conié 
à une AAI qui est ici censuré, le Conseil rappelant 
cette possibilité pour le législateur (déc. Hadopi I, 
cons. 14). Cf. en ce sens, C.C., déc. 88-248 DC, 17 
janvier 1989, cons. 27 ; C.C., déc. 89-260 DC, 28 
juillet 1989, cons. 6 ; C.C., déc. 2000-433 DC, 27 
juillet 2000, cons. 50 ; C.C., décision 2006-540 DC, 
27 juillet 2006, cons. 71. Pour une analyse plus dé-
taillée du pouvoir de sanction pénale des AAI, cf. A. 
Binet-Grosclaude, « La décision du Conseil consti-
tutionnel du 10 juin 2009 relative à la loi favorisant 
la difusion et la protection de la création sur inter-
net : un coup d’arrêt au pouvoir de sanction des 
AAI ? », Droit pénal, n°11, novembre 2009.
114 Cf. en ce sens au niveau européen, l’arrêt Cour 
EDH, 7 déc. 1976, af. Handyside c. Royaume-Uni, 
§49 : « La liberté d’expression constitue l’un des 
fondements essentiels de pareille société [démo-
cratique], l’une des conditions primordiales de son 
progrès et de l’épanouissement de chacun ».
115 C.C. déc. Hadopi I, cons. 15. Cf. en ce sens égale-
ment : C.C., 2008-562 DC, 21 février 2008 à propos 
de la liberté individuelle, de la liberté d’aller et ve-
nir et du respect de la vie privée. Le Conseil avait 
déjà dégagé un critère proche de celui du caractè-
re adapté, à savoir l’adéquation d’une mesure : cf. 
en ce sens C.C., 2005-528 DC, 15 décembre 2005, 
cons. 15.
116 Cf. V. Goesel-Lebihan, « Le contrôle de proportion-
nalité exercé par le Conseil constitutionnel : pré-
sentation générale », Petites aiches, n°46, 5 mars 
2009, pp.62-69
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Ayant reconnu depuis 2004 la « sauvegarde 
de la propriété intellectuelle »117 et son pendant, 
la « lutte contre les pratiques de contrefaçon sur 
internet »118, comme un objectif d’intérêt géné-
ral119, le Conseil a validé la nécessité de mesures 
de protection. Par contre, il semble que ce soit le 
caractère « adapté » de la procédure qui lui pose 
problème. Le fait que toute personne puisse se 
voir restreindre l’exercice « de son droit de s’expri-
mer et de communiquer librement, notamment 
depuis son domicile », sans aucune intervention 
préalable de l’autorité judiciaire, ne serait ainsi 
pas adapté « à la nature de la liberté garantie par 
l’article 11 de la Déclaration de 1789 »120. Selon 
Aurélie Binet-Grosclaude, cette décision revient 
donc implicitement à constater l’existence de li-
bertés supérieures aux autres et qui nécessitent 
dans ce cas l’intervention du juge judiciaire. Ce 
dernier devient ici le gardien de la liberté d’ex-
pression121.
Après le passage du Conseil, il ne reste plus 
rien du pouvoir de sanction pour défaut de sur-
veillance de sa connexion à internet conféré par 
le projet de loi à la Commission des droits de la 
HADOPI. Le législateur a donc tenu compte de 
cette décision lors de l’examen du projet de loi re-
lative à la protection pénale de la propriété littéraire 
et artistique sur internet.
Dès le titre du projet de loi, tout un chacun 
peut comprendre que l’on a changé de registre. 
D’une sanction coniée à une autorité adminis-
trative, nous sommes revenus à une punition par 
le droit pénal.
La première nouveauté de cette loi est l’ins-
tauration d’une nouvelle peine complémentaire 
de suspension de l’accès à un service de commu-
117 C.C., déc. Hadopi I, cons. 13.
118 C.C., déc. Hadopi I, cons. 15.
119 C.C., déc. 2004-499 DC, 29 juillet 2004, cons. 13. La 
sauvegarde de la propriété intellectuelle est ici di-
rectement rattachée au droit de propriété en tant 
qu’il a vu son champ d’application s’étendre « à des 
domaines nouveaux » (rappelé par C.C., déc. 2006-
540 DC, 27 juillet 2006, cons. 15)
120 C.C., déc. Hadopi I, cons. 16.
121 A. Binet-Grosclaude, « La décision du Conseil 
constitutionnel du 10 juin 2009 relative à la loi fa-
vorisant la difusion et la protection de la création 
sur internet : un coup d’arrêt au pouvoir de sanc-
tion des AAI ? », Droit pénal, n°11, novembre 2009, 
§18.
nication au public en ligne. Cette peine pourra 
être associée tant au délit de contrefaçon prévu 
aux articles L.335-2, L.335-3 et L.335-4 CPI, qu’aux 
contraventions de la cinquième classe prévues 
par le CPI. Dans ce dernier cas, la peine complé-
mentaire ne pourra être appliquée qu’en cas de 
« négligence caractérisée » de l’abonné auquel la 
commission des droits aura préalablement adres-
sé une « recommandation l’invitant à mettre en 
œuvre un moyen de sécurisation de son accès à 
internet »122. Il est d’autant plus important de no-
ter que dans les deux cas, l’application d’une telle 
peine complémentaire « n’afecte pas, par elle-
même, le versement du prix de l’abonnement au 
service »123 et que tout utilisateur « suspendu » 
qui chercherait à contracter un nouvel abonne-
ment auprès d’un autre fournisseur d’accès pour-
rait se voir condamné à deux ans de prison et 
30000 euros d’amendes au titre de l’article 434-
41 du code pénal modiié par cette loi.
Pour la peine complémentaire associée au 
délit de contrefaçon, le Conseil rappelle qu’en 
matière de peine et de sanction il n’exerce qu’un 
contrôle de l’erreur manifeste du législateur 
consistant en une possible « disproportion mani-
feste entre l’infraction et la peine encourue »124. 
Sans aucune justiication supplémentaire, le 
Conseil reconnait ensuite que l’instauration 
d’une telle peine complémentaire ne méconnait 
donc pas le principe de nécessité des peines.
Dans le cas de celle associée aux contraven-
tions de cinquième classe, rappelant que sa com-
pétence ne s’étend pas à la constitutionnalité des 
règlements, le Conseil renvoie ainsi aux juridic-
tions compétentes l’examen de la proportionna-
lité d’une peine qui ne peut s’apprécier qu’ « au 
regard de l’ensemble des éléments constitutifs 
de l’infraction [déinis par le pouvoir règlemen-
taire] qu’elle est destinée à réprimer »125. Tout 
le problème sera au inal de pouvoir juger de la 
personnalisation de l’infraction principale. Dans 
un jugement en date du 23 février 2009, le tri-
bunal de Guingamp a ainsi établi que l’adresse 
IP ne suit pas pour établir la culpabilité d’un 
internaute. De même, dans une étude publiée le 
122 Art.8 insérant un art. L. 335-7-1 dans le CPI.
123 Art. L. 335-7 et L. 335-7-1 CPI
124 C.C., déc. Hadopi II, cons. 20.
125 C.C., déc. Hadopi II, cons. 28.
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9 juin 2008126, deux professeurs et un étudiant 
de l’université de Washington ont pu faire croire 
que c’était une imprimante qui téléchargeait des 
ichiers protégés.
Enin, le Conseil airme très rapidement au 
considérant 22 que l’obligation de payer son 
abonnement par l’utilisateur suspendu « trouve 
son fondement dans le fait que l’inexécution du 
contrat est imputable à l’abonné » et ne constitue 
« ni une peine ni une sanction ayant le caractère 
d’une punition ». En ce sens, elle ne méconnaît 
aucune exigence constitutionnelle. Le Conseil 
avait déjà jugé en mars de la même année que 
« le prélèvement sur les ressources inancières 
des organismes d’habitations à loyer modéré […] 
ne constitue […] pas une sanction ayant le carac-
tère d’une punition » car il « n’a pas pour objet 
de sanctionner le manquement à une obligation 
ixée par la loi ou le règlement »127. Le Conseil 
semble ici cohérent en la matière même si nous 
aurions apprécié une justiication plus poussée 
sur la nature d’une peine ou d’une sanction ayant 
le caractère d’une punition.
Une deuxième nouveauté est la soumission 
des délits de contrefaçon à la liste des délits ju-
gés par le tribunal correctionnel statuant à juge 
unique, ainsi que la possibilité pour la victime de 
demander au juge de statuer par ordonnance pé-
nale. Sur ce point, il est important de noter que 
l’argumentaire des députés requérants tournait 
plus autour de la constitutionnalité de la procé-
dure à juge unique que de son application au dé-
lit de contrefaçon. Le Conseil balaye facilement 
les objections en renvoyant à sa décision du 29 
août 2002 où il avait pu en juger128. Il ne censure 
au inal que l’incompétence négative du législa-
teur en ce sens qu’il n’a pas bien prévu le régime 
de l’opposition possible de la victime à l’ordon-
nance pénale dans le cadre de la procédure sim-
pliiée129.
126 M. Piatek, T. Kohno, A. Krishnamurthy, « Challenges 
and Directions for Monitoring P2P File Sharing 
Networks – or – Why My Printer Received a DMCA 
Takedown Notice », University of Washington Tech-
nical Report, UW-CSE-08-06-01, 9 juin 2008, [http://
dmca.cs.washington.edu/uwcse_dmca_tr.pdf ].
127 C.C., déc. 2009-578 DC, 18 mars 2009, cons. 4.
128 C.C., déc. 2002-461 DC, 29 août 2002.
129 C.C., déc. Hadopi II, cons. 14.
Présentation des auteurs
Xavier Aurey est doctorant au Centre de recher-
che sur les droits de l’homme et le droit humanitaire 
(CRDH) de l’Université de Paris II Panthéon-Assas et 
Attaché temporaire d’enseignement et de recherche 
(ATER) à l’Université de Caen Basse-Normandie. Il ré-
dige une thèse sur le thème « Bioéthique et respon-
sabilité pénale internationale » sous la direction du 
Pr. Emmanuel Decaux. Il est également chercheur 
associé du Centre Thucydide (Université Paris II 
Panthéon-Assas), et du Centre de recherche sur les 
droits fondamentaux et les évolutions du droit (CR-
DFED, Université de Caen Basse-Normandie), mem-
bre du Bureau de la section « Jeunes chercheurs » de 
la Société française pour le droit international, et 
de l’Institut International de Recherche en Éthique 
Biomédicale, et Secrétaire général de la Clinique 
juridique des droits fondamentaux (Université de 
Caen Basse-Normandie). Parmi ces publications 
récentes : « Le droit international pénal de la bioé-
thique », Droit international pénal, Hervé Ascencio, 
Emmanuel Decaux, Alain Pellet (dir.), 2e édition, 
Pédone (à paraître 2011) ; « L’article 27 du Statut de 
la Cour pénale internationale », Commentaire du 
Statut de Rome de la Cour pénale internationale, 
Julian Fernandez, Xavier Pacreau (dir.), Pédone, à 
paraître 2011 (projet disponible sur http://www.
commentaire-cpi.com) ; « The Universal Declara-
tion of Human Rights and Armed Conlicts: from 
Fragmentation to Complexity », Annuaire Brésilien 
de Droit International, vol.4-2, 2009, pp.48-67.
Aurore Catherine est doctorante au CRDFED 
et ATER à l’Université de Caen Basse-Normandie. 
Elle rédige une thèse sur le thème « Pouvoir du mé-
decin et droits du patient ». Publications récentes : 
« Les droits du patient à l’épreuve des politiques 
économiques de santé », Santé et droit, Les Etudes 
hospitalières (à paraître en octobre 2010) ; « L’as-
similation de l’embryon à l’enfant ? », Cahiers de 
la Recherche sur les Droits Fondamentaux, n°5, 
2006, pp. 79-96.
 
Anne-Sophie Denolle est doctorante et ATER à 
l’Université de Caen Basse-Normandie. Elle rédige 
une thèse sur le sujet : « Le maire et l’environne-
ment » sous la direction du Pr. Marie-Joëlle Redor-
Fichot. Elle est également membre du CRDFED (Uni-
versité de Caen Basse-Normandie) et de la Société 
212
revija za evropsko ustavnost
FOREIGN, CONSTITUTIONAL LAW CHRONICLE. FRANCE
(2010) 12
www.revus.eu
Française pour le Droit de l’Environnement. Publi-
cations récentes : « Les marges de manœuvre des 
maires face à l’application des Plans de Prévention 
du Risque Inondation », Revue en ligne Risques 
Etudes et Observations (RISEO), n°1, 2010 (en col-
laboration avec Johnny Douvinet).
Marie Rota est doctorante au CRDFED, Univer-
sité de Caen Basse-Normandie et ATER à l’Université 
du Havre. Elle rédige une thèse sur le thème : « Com-
paraison des jurisprudences de la Cour européenne 
et de la Cour interaméricaine des droits de l’homme. 
L’interprétation des conventions de référence », sous 
la direction des Professeurs Marie-Joëlle Redor-Fi-
chot et Gilles Lebreton. Elle est également membre 
associée du Groupe de Recherche et d’Études en 
Droit Fondamental, International et Comparé (GRE-
DFIC, Université du Havre), et membre du Centro de 
Direito Internacional (CEDIN, Brésil), et du Groupe 
de Recherche Interdisciplinaire sur le Brésil (GRIB). 
Publications récentes : « La déclaration universelle 
des droits de l’homme et la Convention Américaine 
des Droits de l’Homme : principale source des droits 
garantis ? », Cahiers de la Recherche sur les Droits 
Fondamentaux, n°7, 2009, pp. 63-71 ; « La réforme 
du Conseil de Sécurité de l’ONU, une perspective 
sud-américaine », Observateur des Nations Unies, 
vol. 24, 2009 (en collaboration avec Leonardo Ne-
mer C. Brant).
Antoine Sifert est doctorant à l’Université du 
Havre et diplômé de l’Institut d’Etudes Politiques de 
Strasbourg. Il rédige une thèse sur le thème « Libéra-
lisme et service public » sous la direction du Pr. Gilles 
Lebreton.
Vincent Souty est doctorant au CRDFED, Uni-
versité de Caen Basse-Normandie et ATER à l’Uni-
versité du Havre. Il rédige une thèse sur le thème 
« La constitutionnalisation des pouvoirs d’excep-
tion : essai de droit comparé » sous la direction du 
Pr. Lauréline Fontaine. Il est également membre as-
sociée du Groupe de Recherche et d’Études en Droit 
Fondamental, International et Comparé (GREDFIC, 
Université du Havre), et membre du CEDIN (Brésil), 
et du GRIB. Publications récentes : « Nova razdelitev 
oblasti v bolivijski ustavi » (« la nouvelle dévolution 
des pouvoirs dans la Constitution bolivienne »), Re-
vus – European Constitutionality Review (2009) 9, 
pp. 139-146 (www.revus.eu) ; « Comentario do Ar-
tigo 2 paragrafo 6 », in Leonardo NEMER C. BRANT 
(dir.), Comentario da Carta das Naçoes Unidas, 
éditions Del REY, Belo Horizonte, 2008, pp. 113-121 
(en collaboration avec Marie ROTA) ; « La res judi-
cata dans l’Afaire du Génocide (C.I.J. arrêt du 27 
février 2007 », Anuário Brasileiro de Direito Inter-
nacional III, vol. 2, 2008.
